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商法総則には「第 1 編第 6 章 商業使用人」，会社法には「第 1 編 第 3 章




類，すなわち⑴営業主と同等に広い支配人の代理権（商 20 条 21 条，会 10 条 11
条）および表見法理（商 24 条，会 13 条），⑵ある種類又は特定事項の委任を受
けた使用人（旧・番頭／手代，あるいは中級使用人）の代理権（商 25 条，会 14
条），⑶販売店舗の使用人の代理権（商 26 条，会 15 条），があり，さらに②支
配人についてのみ登記の規定（商 22 条，会 918 条），③支配人についてのみ競





































































⚖） 拙稿「経営権限の委譲と包括的代理権」法協 118 巻 1 号 1 頁以下参照。
⚗） 厳密にはドイツ旧商法と当時のスペイン商法を参照したとされる。

















⚘） ロエスレル氏起稿・司法省『商法草案（上）』43 条-66 条以下参照（同書は 2 分冊と 4 分冊
のものがあるが，2分冊の方を利用した，1884 年脱稿報告，出版年不明）。明治 23 年商法でも，
商業使用人に関して労働法に関連する規定と代理権に関する規定が混在する章が混在する章に
なっていた。これに対し支配人規定はドイツ商法上はあくまで代理権規定として存在する（ド
イツ商法典（HGB）第 1編第 5章）。「商業使用人」を意味するHandelsgehilfe は Prokura を規
定する章とは別に章立てされ，労働法の一部が規定されている。
⚙） Lutz, Protokolle der Kommission zur Berathung eines allgemeinen deutschen Hand-






ders, Die Unbeschränkbarkeit der Vertretungsmache, Diss Gießen（1915）, S. 18ff.）。
10） ドイツでも Prokura を授与したときは商業登記簿の登記事項であり（§ 53 Abs.1. HGB），
商業登記簿の内容はインターネット上で閲覧できる（有料 https://www.online-handelsregister.
de/）。例えば Commerzbank AG のフランクフルト支店には 16 人の支配人が登記されている
（2019 年 12 月現在）。また，年次報告書で管理職として紹介するケースもあり，例えば Volk-
sbank Kassel Göttingen の 2018 年の報告書では部門長として 9 人の Prokurist が紹介されてい































明治大正期の研究」明治大学経営論集 24 巻 3・4 号 23 頁（1976 年））。
12） 現行法で異色の存在である競業に関する商法 23 条・会社法 12 条は唯一残った労働法的な規
定である。明治 23 年商法では代務人の義務というよりも商業使用人の規定として類似の内容の
ものがあった。またドイツ法では代理権規定の第 5章ではなく，商業使用人（Handelsgehilfe）
を規定する第 6章の中に類似の規定が置かれている（§ 60-61 HGB）。
13） 例えば三菱社史刊行会編『三菱社史』20 巻 336 頁によれば，三菱会社では「商法の実施に
伴い従来使用の支配人副支配人の名称は本社を除くの他これを廃止する」ことにしたとする。























































15） 西原寛一『日本商法論 第 1巻（第 2版）』（日本評論社・1950 年）353 頁，鴻常夫『商法総
則（新訂第 5 版）』（弘文堂・1999 年）164 頁，北村雅史編『商法総則・商行為法』（法律文化
社・2018 年）90 頁（河村尚志），落合誠一他『商法Ⅰ（第 6版）』（有斐閣・2019 年）95 頁（大
塚龍児），近藤光男『商法総則・商行為法（第 8版）』（有斐閣・2019 年）83 頁等。
16） 大隅健一郎「支配人と表見支配人」『現代商法額の課題』田中誠二古稀記念（千倉書房・
1967 年）51 頁，支配人の代理権を法定代理権であるとする。この見解を採用する者として森本
滋編『商法総則講義（第 3版）』（成文堂・2007 年）92 頁（州崎博史）弥永真生『リーガルマイ
ンド商法総則・商行為法（第 3版）』（有斐閣・2019 年）68 頁。
17） ドイツ商法では，商業使用人は商業に関し労務に従事してその対価を得る者，として定義さ
れている（§ 59 S. 1 HGB）。しかし我が国の商法に関しては，ロエスレル草案の時から商業使
用人の明確な定義はなく，明治 23 年商法でも「商業上商業主人の業務を辨せんが爲に商業使用
人としておかれた者」（明治 23 年商法 51 条⚑項）とするのみである。明治 23 年商法 51 条は現
在の商法 25 条に近く，商業使用人の行為が商業主人に効果帰属することを述べるものである
が，52 条以下は現在の民法の雇用契約，あるいは労働法にあたる条文で構成される。
18） 鴻常夫・前掲書 163 頁，大隅健一郎『商法総則（新版）』（有斐閣・1978 年）138 頁，神崎克
郎『商法総則・商行為法通論』〔新訂版〕118 頁，森本滋編・前掲書 91 頁，北村編・前掲書 88
頁，弥永・前掲書 67 頁，大塚英明他『商法総則・商行為法（第 3 版）』（有斐閣・2019 年）76
頁等。
19） 会社法の教科書に多い。神田秀樹『会社法（第 21 版）』（弘文堂・2019 年）16 頁，田中亘
『会社法〔第 2 版〕』（東京大学出版会・2018 年）41 頁，雇用契約まで要すると述べるものとし
て川村正幸他『コアテキスト 商法総則・商行為法』（新世社・2019 年）66 頁（川村正幸），髙
橋美加他『会社法（第 2版）』（弘文堂・2018 年）158 頁等。
20） 落合誠一他・前掲書 94 頁。















⑴ 定義規定 2 条 15 号（社外取締役），16 号（社外監査役） ②，③
⑵ 現物出資財産価額
の相当性証明
207 条 10 項 1 号（設立時），284 条 10 項 1 号（株式発行時） ③
⑶ 役員等の資格ある
いは兼任禁止
331 条 3 項（監査等委員である取締役），4 項（指名委員会等
設置会社の取締役），333 条 3 項 1 号（会計参与），335 条 2 項
（監査役），396 条 5 項 2 号（会計監査人の補助者），400 条 4
項（監査委員），478 条 7 項（清算会社の監査役）
③
⑷ 選任機関 348 条 3 項 1 号（取締役），362 条 4 項 3 号（取締役会），399
条の 13 第 4 項 3 号（監査等委員会の取締役会），482 条 3 項 1






374 条 2 項（会計参与），381 条 2 項（監査役），389 条 4 項
（会計監査に限定された監査役），396 条 2 項（会計監査人），
399 条の 3 第 1 項（監査等委員会），405 条 1 項（監査委員
会），530 条 1 項（清算時の監督委員）
③
⑹ 取締役の報酬 404 条 3 項（指名委員会等設置会社の使用人兼務取締役の報
酬）
③
⑺ 従業員代表の意見 896 条 2 項（清算時の事業譲渡許可の際の意見徴収） ④
⑻ 刑事罰 960 条 1 項 6 号 7 号（特別背任罪），963 条 5 項（会社財産を
危うくする罪），964 条 1 項（虚偽文書行使等の罪），965 条














⑴ 表の⑻欄に記載した罪のうち，特別背任罪（会 960 条），および自己株
式取得罪等の会社財産を危うくする罪（会 963 条 5 項），虚偽文書行使等の罪

















21） 東京高判昭和 37 年 5 月 17 日高刑集 15 巻 5 号 335 頁。


























22） 伊藤榮樹他編『注釈特別刑法 第 5巻の 1』（立花書房・1986 年）129 頁（伊藤榮樹），上柳
克郎他編集代表『新版注釈会社法⒀』（有斐閣・1990 年）560 頁（芝原邦爾）等。
23） 落合誠一編『会社法コンメンタール⚦』（商事法務・2011 年）67 頁（島田聡一郎）
24） 例えば前掲・新注会⒀ 560 頁（芝原）は，表見支配人は特別背任罪の主体にあたらないとす
る。
25） 竹内昭夫「株主の権利行使に関する利益供与」商事法務研究会編『利益供与の禁止』（商事















会社および持分会社では「支配人の選任」と規定される一方（会 348 条 3 項 1
号，会 482 条 3 項 1 号，会 591 条 2 項），取締役会設置会社型では「支配人その
他の重要な使用人の選任」と規定されている（会 362 条 4 項 3 号，会 399 条の 13
第 4 項 3 号，会 489 条 6 項 3 号）。この違いは単に，前者は旧有限会社法 26 条を












26） 大判昭和 9年 4月 26 日刑集 13 巻 527 頁，前掲『会社法コンメ⚦』162 頁（佐伯仁志）。
27） 会社法では 896 条 2 項でも使用されている（表の⑺）。
28） ただし教科書・コンメンタールの類でそのような指摘はない。348 条 3 項 1 号の「支配人」
は総則上の「支配人」と同義であると指摘するのみである（例えば落合誠一編『会社法コンメ
ンタール⑻』（商事法務・2009 年）11 頁（落合誠一））。





務が上場企業に行ったアンケート30)によれば，回答した会社の 6 割（440 社）
が「重要な使用人」に関する付議基準を定めており，付議基準を持つ会社の過
半数において，「取締役の業務担当」，「本社本部長」，「本社部長」を付議事項
としていた。ちなみに「支配人」を付議基準の事項にもつのは 15％弱の 65 社
であったほか，「支店長」や「本社本部次長・副部長」については 25％超の会
社が付議事項としていた。取締役会付議事項を策定するとき「重要性」を若干















29） 前掲・『会社法コンメ⑻』224 頁（落合誠一），稲葉威雄他編『実務相談株式会社法 3〔新訂
版〕』（商事法務研究会・1992 年）746 頁（元木伸）。
30） 別冊商事法務編集部編『改正会社法下における取締役会の運営実態』別冊商事法務 415 号
（商事法務・2016 年）参照。アンケートは 2015 年 10 月に全国証券取引所に上場されている国
内会社 2504 社に対して調査し，このうち 711 社（回答率 28.4％）から回答を得たとしている。
31） 監査等委員会設置会社の一部，指名委員会等設置会社では，取締役会の専決事項からは支配





























32） 坂本三郎『立案担当者による平成 26 年改正会社法の解説』（商事法務・2015 年）141 頁。
33） 岩原紳作編『会社法コンメンタール補巻 平成 26 年改正』（商事法務・2019 年）23 頁（藤
田友敬），法制審議会会社法部会第 21 回（平成 24 年 6 月 13 日開催）議事録 25 頁（藤田-坂本-
野村発言）参照。
34） § 5 Abs.3 S. 1 BetrVG，また§ 2 Abs.1 S. 2 SE-Beteiligungsgesetz でも準用される。
35） BAG vom 27. April 1988（NJW 1989, 998）.


























を授権できるのは商業の営業主に限定されており（§ 48 Abs.1 HGB），このため商人でない民
法上の会社やパートナーシャフトは授権できないと解されている。


































法はさらに会計監査人の補助する者についても欠格事由を定め（396 条 5 項），
39）『会社法コンメンタール⑼』（商事法務・2014 年）49 頁（野村修也）。
40） 333 条 3 項が兼任禁止規定か欠格事由を定めたものかは若干の争いがある（『会社法コンメ
⑺』467 頁（後藤元））。
41） 相澤哲編著『立案担当者による新・会社法の解説』（商事法務・2006 年）108 頁。
42） 江頭憲治郎『株式会社法（第 7版）』（商事法務・2018 年）552 頁。
43） 公認会計士法 24 条，また監査を提供する会社が大会社の場合には 24 条の 2～24 条の 4の規
制にも服さなければならない。



































































































































トの結果等について（平成 26 年 3 月 18 日発表）」によれば，金融庁は使用人は正社員である必
要はないが，契約形態としては「雇用」「派遣」「出向」といった契約形態が考えられるとして
いる（https://www.fsa.go.jp/news/25/hoken/20140318-2/01.pdf）。
立教法学 第 101 号（2020)
92
法の整理は必要となってくるであろう。
「使用人」の外延（髙橋美加)
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